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流通市場における市場の機能と市場の失敗＊
─垂直的取引制限と競争政策の思想的背景─
岩　本　明　憲
１．イントロダクション
　本稿の主要な目的は，流通市場における市場の機能と市場の失敗との関係，より正確には，
市場の失敗への対処方法としての垂直的取引制限と，それが二次的に引き起こす市場の失敗へ
の対処方法としての競争政策との関係を明らかにし，双方を惹起させる要因を特定することで
ある。通常，市場の失敗への代表的な対処方法として，政府の介入の必要性と役割が認められ
ている。他方で，流通市場においては，製造業者と流通業者との間で生じる市場の失敗に政府
が直接的に介入することは稀であり１），製造業者と流通業者との取引関係（本稿で言うところ
の「流通市場２）」）においては，主として製造業者による垂直的取引制限やチャネル管理など
によって，市場の失敗への対処がなされている。しかしながら，こうした取引制限的行為は，
しばしば製造業者側の「優越的地位の濫用」と見なされ，競争法の制定や競争政策の実施とい
った政府の介入を招く。そして，その司法判断や競争政策の是非は，往々にして，垂直的取引
制限行為とそれを規制する法律や政策がそれぞれ市場機能を促進するか，それとも阻害するか，
＊本稿は，岩本明宪「流通市场中的市场功能与市场失灵─垂直交易限制与竞争政策的思想背景）」（単著），『日
本研究集林』（復旦大学），第42期，2014年６月，pp.24-32の日本語訳である。
１）数少ない例外として下請法が挙げられる。これは，不完全競争の結果として生じる製造業者の独占やカ
ルテルが独占禁止法などの競争法によって規制されることとアナロジーであると言える。なお，大店法（大
規模小売店舗立地法）に代表される大型小売業者への出店規制は，市場の失敗への対処法の１つと解釈す
ることも可能ではあるが，むしろ（過当）競争が地域経済に与える様々な経済的・社会的影響を考慮した
政治的意思決定の結果と解釈するのがより妥当だろう（当然ながら，大店法支持者は，過当競争が市場の
失敗を引き起こすと主張するだろうが，その妥当性については大いに議論の余地がある）。なお，日本の下
請法については，公正取引委員会ホームページ内の解説を参照されたい（http://www.jftc.co.jp/shitauke/
index.html）。
２）広義の流通市場には，売り手を小売業者，買い手を消費者とする「小売市場」も含まれうるが，本稿で
の考察は小売市場とは直接的に関係しない。というのも，小売市場における市場の失敗の代表例としては，
小売業者による消費者への詐欺的販売や押し売り行為などが挙げられるが，これらの問題は，個別製造業
者ではなく，主に政府の介入，すなわち消費者保護法やクーリングオフ制度などの具体的手段を通じて解
決が図られており，本稿における主題とは性格が異なるからである。
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言い換えれば，双方の競争促進的効果と競争阻害的効果を比較秤量することによって決定され
る。さらに，その決定には，倫理的または規範的とも言える価値基準が暗黙に反映される。本
稿では，第１に，こうした流通市場における市場の機能と失敗との間に見られる相克を描写し，
第２に，垂直的取引制限の法的・経済的判断に紛れ込む思想的背景とその問題を明らかにした
うえで，第３に，製造業者と消費者との直接取引を暗黙に想定している生産者市場における市
場の失敗，その対処方法，そして両者の関係とは異なる側面が流通市場には存在することを明
らかにする。
　本稿の構成は以下のとおりである。次節では，流通市場において垂直的取引制限を引き起こ
す「（流通）市場の失敗」について概説し，同時にそれへの対処法としての垂直的取引制限の
類型を整理する。第３節では，前節で紹介した各種の垂直的取引制限行為に対する米国におけ
る具体的な規制の状況と推移を整理する。加えて，垂直的価格制限に見られる固有の問題を抽
出する。そして結論部において，垂直的取引制限とそれへの規制の背後に隠れている法的・経
済的思想を明らかにすることによって，競争政策の最終的な基準が恣意的または規範的である
ことを示す。
２．流通市場における市場の失敗
2－1．「一次的な市場の失敗３）」と流通市場の誕生
　市場の失敗は，パレート最適な効率的資源配分を阻害する。それを引き起こす主たる要因と
しては，（1）市場の不完全性（独占や寡占など），（2）情報の不完全性と非対称性（いわゆる「レ
モン市場」や失業問題など），（3）外部性（公害や不法投棄など），に加えて（4）機会主義的
行動（モラルハザードや只乗り行為など）が挙げられる４）。「一次的な市場の失敗」は（1）～（4）
のすべてが関係するが，とりわけ「二次的な市場の失敗」に強く関係するは，（3）と（4）である。
　多数の売り手と買い手が存在し，かつ両者の間に情報の非対称性が存在する場合，生産者と
消費者の需給整合は効率的に行われない。これが「一次的な市場の失敗」の主要な結果であ
る ５）。需給のミスマッチをもたらすより具体的な要因としては，売り手と買い手の間に存在す
３）中田 (1982） では「第一の市場の失敗」及び「第二の市場の失敗」と表現されているが，両者が異なる段
階及び次元で発生することを強調するために，本稿では「一次的」「二次的」という表現を採用した。
４）主に西村 (1995), p.281。そこでは，その他の要因として費用逓減産業の存在（自然独占）が指摘されて
いる。
５）本論で指摘した（1）～（4）の要因の中で，（3）の外部性のみが（「一次的な市場の失敗」の段階において）
需給整合の阻害とは異なる影響をもたらす。例えば，汚染物質を川に垂れ流す企業がその処理費用を負担
しない結果として低価格で製品を生産することができれば，消費者との需給整合は促進される。外部性の
本質的問題は，その処理費用や害悪を社会全体が短期的にも長期的にも負担しなければならないというこ
とに求められる。
3流通市場における市場の機能と市場の失敗（岩本）
る形態・場所・時間・価値の懸隔が指摘できる。これは，財が生産されるときの形態・場所・
時間が，その財が消費されるときのそれとは異なるということ，そして，その財の価値に対す
る売り手の評価が買い手の評価と合致しないこと，または買い手に価値をもたらす財が誰によ
ってどこで生産・販売されているのかが分からないということを意味している。これらの懸隔
を架橋するために，輸送や保管や流通加工といった物流機能に加えて，在庫調整や在庫管理，
潜在需要を開拓し充足させるための社会的品揃えの形成や需要情報の集積，売れ残りを恐れる
製造業者の過少生産を是正するための資金提供やリスク負担，そして取引経路や取引数の最小
化・効率化という役割を担う流通業者６）（または流通市場）の存在が不可欠になる７）。言い換
えれば，流通市場の誕生は（生産者と消費者が直接取引を行うという意味での）生産者市場に
おける市場の失敗を解決する試みの１つであると同定できる。
　次いで，売り手となる流通業者が１ないしは少数である場合には，生産者市場において独占
企業がもたらす厚生損失（死荷重）に象徴される市場の失敗が同様に引き起こされるため，流
通業者間の水平的競争が確保されるのに十分な数の流通業者が社会的に必要となる。これは，
流通市場の形成段階において，もし該当する流通市場の参入障壁が低いならば市場メカニズム
を通じて是正されるが，そうでないならば，「公設市場の開設」といった形での政府の介入が
必要となる８）。
2－2．流通市場における「二次的な市場の失敗」
　上記のように，流通市場の登場は「一次的な市場の失敗」に対する１つの経済合理的な解決
方法であるが，実際には，流通市場において「二次的な市場の失敗」の可能性が存在する。代
表的なものとしては，以下の３つが挙げられる。
2－2－1．垂直的外部効果
　製造業者Aの販売促進活動に刺激されて商品を買いに来た消費者に対して，販売促進を行な
っていないがゆえに利幅が大きい製造業者Bの商品を小売業者が推奨してしまうとき，BはA
の販売促進活動に只乗り（free-ride）するという垂直的外部性が発生する９）。これが成立する
条件は，Aが流通業者に対して（流通業者が製造業者に対して行うよりも多くの）関係特殊的
資源への投資を行っていて，かつ同じ流通業者に対するBの関係特殊的資源への投資額がAの
６）本稿では，議論の単純化のため，卸売業者と小売業者を流通業者と総称しているが，卸売市場と小売市
場を分類したところで，本稿の考察に大きな影響はない。
７）成生 (1994), pp.23-27。これらの発想の元となる原初的研究は，成生 (1994), pp.25-26, n.6に記載・紹介
されている。
８）成生 (1994), pp.27-35。
９）Marvel (1982), pp.7-8。
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それよりも少ないというものである10）。このような条件下で垂直的外部性が生じるとき，Aは
自身の販売促進費への支出が無駄になることを避けるために，流通業者の只乗り行為を防ぐた
めの販売員の派遣や，流通業者の品揃えを制限する専売店制といった具体的な垂直的取引制限
行為を採用する。この種の只乗り行為は，AのブランドをBが模倣した場合や，Bの商品がAの
商品に対抗したプライベート・ブランドであるときに典型的に見られる。
2－2－2．水平的外部効果
　水平的外部効果とは，販売前サービスを提供しているがゆえに高価格で販売せざるをえない
小売業者Aと販売前サービスを提供せずに低価格で販売している小売業者Bが併存する場合，
消費者がAでサービスを受けBで商品を購入すると，Aのサービスが只乗りされることになる
ためにAが販売前サービスの提供を停止するという現象を指す11）。このような行為は，小売業
者Bと消費者の機会主義的行動を前提としており，製造業者が要求する販売前サービスの量が
社会的にも望ましい水準であるならば，市場の失敗と見なすことができる。いわゆる「只乗り
理論」は，そうした社会的損失（言い換えれば，社会的に望ましい水準の小売サービスが実現
しないこと）を防ぐことに垂直的取引制限の経済合理性を見出す考え方であり，シカゴ学派の
代表的理論である。そして，これまで様々な批判に晒されているものの12），米国における1970
年代以降の競争政策に多大な影響を与え続けている。
　このような水平的外部効果を抑制し，製造業者が必要と考える流通サービスを実現するため
の最も代表的な垂直的取引制限は，再販売価格維持行為である。これは，製造業者が流通業者
間での取引価格（いわゆる卸値）や消費者への販売価格（いわゆる小売価格）という「再販売
価格」を指示・統制する行為である。少なくとも，消費者にとって認識可能な小売価格が小売
業者間で均一であるならば，上記のような只乗り行為の発生を防ぐことができる。
10）中田 (1986), pp.90-91。ただし，そこでの不明瞭な説明箇所については筆者の判断で適宜修正している。
11）中田 (1982), p.135。この再販売価格維持行為を正当化する理論としての，いわゆる「只乗り理論」の代
表的研究としては，Telser (1960） とPosner (1976） が挙げられる。なお，大槻 (2005a） やLao (2010） では，
両者の理論を「古典的只乗り理論」と名付け，Marvel & McCafferty (1984） やMarvel (1994） における議
論を通常の「只乗り理論」としているが，本稿では，当該理論に関する詳細な検討は捨象し，その基礎的・
代表的内容のみを考察の対象とする。
12）当該理論への主要かつ根本的な批判としては，第１に，小売業者間の価格差は，流通業者による只乗り
行為ではなく，むしろ費用優位性が主要な原因である可能性が高いという主張，第２に，只乗り行為自体は，
最適な流通サービスの提供を流通業者が停止する直接的な動機にはなりえないという主張，が挙げられる。
すなわち，不完全情報を仮定するならば，すべての消費者にとって只乗り業者での購入が可能なわけでも
合理的なわけでもなく，それが不可能または不合理な消費者への販売に対応すべく特定の流通サービスの
提供が必要であるならば，たとえ自身の流通サービスが（部分的に）只乗りされたとしても，流通業者は
その提供を停止するとは限らないということである。只乗り理論へのその他の批判に関しては，Lao 
(2010), pp.114-122 と谷原 (2008), p.11, n.34を参照されたい。
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2－2－3．ホールドアップ問題
　ある製造業者が流通業者に対して，自社製品の取扱いや販売に適合した流通サービスを提供
してもらうために，関係特殊的資産への投資を要求したとしよう。このとき，流通業者は，要
求を受け入れることで将来的に製造業者の機会主義的行動に直面することを恐れて，そうした
投資を回避し，結果として，製造業者が必要とする（社会的にも最適な量の）流通サービスが
市場で提供されなくなるという事態が生じうる13）。ここでいう「関係特殊的資産」とは，特定
の製造業者の製品の販売にのみ有用な（他に転用不可能な）汎用性の低い資産のことを指す。
もし特定の製造業者に対する関係特殊的資産への投資を流通業者が行ってしまったならば，将
来，その製造業者との関係を解消したいと望んでも，かつての投資がサンク（埋没）してしま
い，費用は回収不可能になる。別の見方をすると，流通業者は製造業者からの不当な要求（「Hold 
up !（手を挙げろ！）」という命令）に従わざるをえなくなる。流通業者は製造業者による機
会主義的行動，もしくはそれによって発生する損失（サンクコスト）を恐れるあまりに，事前
の投資額を（たとえその投資によって流通業者の短期的または長期的な利潤最大化が実現可能
だとしても）減らす事態が考えらえる。これが「二次的な市場の失敗」としてのホールドアッ
プ問題である。
　この問題への製造業者の対処方法は，規範や信頼やコミットメントなどに基づいて長期的な
協調関係を構築するか14），さもなければ，株式の取得による役員の派遣などを含む資本統合と
いった高レベルの垂直的統合を行うかのいずれかである。ちなみに，資本統合については，正
式な手続きが採られている場合，政府による規制の対象にはなりにくい。その一義的理由は，
製造業者が自社の内部に取り込んだ流通業者を企業内部の合法的統治機構を用いて統制・操作
したとしても，市場の失敗には直接的に結びつかないからである。したがって，ホールドアッ
プ問題に対する垂直的取引制限行為は総じて競争法の射程外にあるため，本稿での考察対象か
らは除外することができる。
３．垂直的取引制限と競争政策
3－1．垂直的取引制限の経済的効果
　これまで述べてきたように，垂直的取引制限は流通段階における「一次的な市場の失敗」を
是正し，市場の機能を回復させる効果を持つ。そして，製造業者にとって最適な量の流通サー
ビスの供給を促すことによって，個別製造業者のみならず社会全体にとって最適な資源配分を
もたらす可能性がある。しかしながら，そのような取引制限的行為は，その名の通り，流通業
13）小野・久保 (2009), pp.19-20。
14）小野・久保 (2009), pp.20-26。
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者の自由な商業活動を「制限」することによって資源配分の新たな歪みを生じさせる危険性も
併せ持つ。
　その競争阻害的効果として代表的なものが，「ブランド内競争（intra-brand competition）」
の抑制である。ブランド内競争とは，通常の企業間競争を意味する「ブランド間競争（inter-
brand competition）」とは異なり，同一ブランドを巡る流通業者間の競争を指す。例えば，水
平的外部効果に関連して説明した，只乗りされた小売業者Aと只乗りする小売業者Bとの関係
もこれに含まれる。垂直的取引制限は，ブランド内競争を抑制することによってブランド間競
争を勝ち抜くのに必要な流通サービスを確保するという目的を有している。製造業者は，自社
ブランドの取り扱いを巡って，自社にとって必要な販路である流通業者同士が熾烈なブランド
内競争に巻き込まれて疲弊し，最終的に自社ブランドを取り扱いたがらなくなるといった事態
を防ごうとすると考えられる。このように，個別製造業者にとって経済合理的側面があるもの
の，他方で，ブランド内競争の抑制は反競争的行為と見なされうるものであり，これまでたび
たび政府の競争政策における規制対象とされてきた。
3－2．競争政策における価格制限と非価格制限への異なる対応
3－2－1．価格制限と非価格制限の違い
　垂直的取引制限は，それが制限する対象が価格であるか非価格であるかによって２つに大別
できる。垂直的価格制限は，基本的に再販売価格維持行為と同定することができる。他方で，
非価格制限は，流通業者の販売地域・品揃え・取引相手などを制限することを意味し，専売店
制や排他的テリトリー制，一店一帳合制などが該当する。
　垂直的取引制限に対する政府の競争政策は，それが価格制限であるか非価格制限であるかに
よって往々にして異なる。以下では，主に米国における競争政策を例に，その異同を明らかに
する。
3－2－2．米国における価格・非価格制限に対する競争政策─Sylvania事件以前─
　米国において，垂直的価格制限に対する規制は長い歴史を有しており，古くは1911年のDr. 
Miles事件15）での再販売価格維持行為に対する「当然違法（per se illegal） 16）」判決にまで遡る
15）Dr. Miles Medical Co. v. John D. Park & Sons Co., 220 U. S. 373 (1911）。
16）「当然違法」という概念は「ある一定の行為についてはその行為の形式が備わっただけで違法とし，その
行為が市場に与える影響，その事件における特殊状況との関係での当該行為の当不当などについてケース・
バイ・ケースの判断をする必要はない [松下 (1982), p.16]」ことを意味する。後出の「合理の原則」は，「当
然違法」とは対照的な概念であり，上記の「当然違法」の説明を部分的に借用すれば，「ある事件における
特殊状況を踏まえ，それとの関係で，当該行為の当不当をケース・バイ・ケースで判断すること」と言える。
「合理の原則」の導入は，対象となる行為が「当然合法」であることを字義的には意味しないが，少なくと
も1970年代以降の米国においては，シカゴ学派の経済学的思想を司法判断に採り入れることとほぼ同義で
あり，垂直的取引制限の合法化の流れを加速させる意味合いを暗黙に有していたことに注意すべきである。↗
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ことができる。これ以降，1919年のColgate事件17）において再販売価格の指示に従わない流通
業者への取引拒絶を背景にした再販売価格維持行為が，1926年のGeneral Electric事件18）にお
いて委託販売を背景にした再販売価格維持行為がそれぞれ間接的に合法（より正確には，「違
法ではない」）と判断されたものの，前者の判断については1960年のParke Davis事件19）で，
後者については1964年のSimpson事件20）で，それぞれ合法とされる行為の範囲が極めて厳しく
制限された。垂直的非価格制限に関しては，1967年のSchwinn事件21）において「当然違法」と
の最高裁判決が下された。このように，1960年代において垂直的取引制限は，価格・非価格を
問わず，概して「当然違法」という法的身分であった22）。
　しかしながら，1970年代以降，価格制限と非価格制限との間に法的地位の差が見られるよう
になった。米国では，1975年にミラー・タイディングス法とマクガイア法が廃止され23），再販
売価格維持行為に対する規制が強化された。他方で，垂直的非価格制限に関しては，1977年の
Sylvania事件24）における最高裁判決が嚆矢となって，その競争促進的効果が認められるように
なり，合法の余地が広がった。
　この事件では，フランチャイズ契約に基づく小売店の店舗設置地域の制限（テリトリー制）
の是非が争われた。最高裁は，もし経済的効果が論証可能であるならば，その効果に基づいて
司法判断を下すべきであると指摘し，Schwinn事件での見解を覆して，垂直的非価格制限は「当
然違法」ではなく「合理の原則（rule of reason）」に従って審議すべきであると（連邦最高裁
↘なお，「当然違法」及び「合理の原則」という概念は米国特有のものであり，EU諸国や英国（さらには日本）
の競争法において部分的に類似した概念を見出すことは可能であるものの，手続面・実体面で同一のアプ
ローチは存在しない。詳しくは，Kintner & Joelson：有賀 他訳 (1980), pp.298-310,354を参照されたい。
17）United States v. Colgate & Co., 250 U. S. 300 (1919）。
18）United States v. General Electric Co., 272 U. S. 476 (1926）。
19）United States v. Parke, Davis & Co., 362 U. S. 29 (1960）。
20）Simpson v. Union Oil Co. of California, 377 U. S. 13 (1964）。
21）United States v. Arnold Schwinn & Co., 388 U. S. 365 (1967）。
22）大槻 (2005b), p.518。
23）1937年に制定されたミラー・タイディングス法では，当時の米国において見られた州レベルでの再販売
価格維持行為合法化の動きの集大成とも言える法律であり，これにより，再販売価格維持行為はシャーマ
ン反トラスト法の適用を免れ，州をまたいだ再販売価格維持行為が反トラスト規制の対象外となった。し
かしながら，ミラー・タイディングス法では，非契約者に対して価格維持を指示・強制する行為が適用除
外になるかは明記されておらず，実際に1951年のSchwegmann事件 [Schwegmann Brothers v. Calvert 
Distillers Corp., 341 U. S. 384 (1951）] の最高裁判決では，同法による適用除外は，当事者間の合意がない
非契約者に対する行為にまでは及ばないと判断された。これを受けて，1952年にMcGuire法が制定され，「非
契約者条項（non-signers clause）」が連邦法にも導入された。これにより、連邦レベルにおいて再販売価
格維持行為が名実ともに合法化された。本論で紹介した1960年代の２つの事件は，再販売価格維持行為の
違法化への「揺り戻し」の先鞭であり，1975年の両法律の廃止を導いたと考えられる。
24）Continental T. V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc., 433 U. S. 36 (1977）。以下の説明は，主に大槻 (2005b), 
pp.513-517を参照。
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判決としては初めて）宣言した。そして，Sylvania社が実施する垂直的非価格制限がブランド
内競争を抑制するものの，ブランド間競争を大いに促進することが認定された。
　この判決によって，垂直的非価格制限に関しては，ブランド内競争への制限がたとえどれだ
け強くても制限行為者の市場占有率が相当程度大きくない限り（言い換えれば，ブランド間競
争が担保されている限り）違法と判断されない傾向が生じた25）。同時に，価格制限と非価格制
限とが明確に峻別され，前者に関しては「当然違法」の原則を堅持し，後者に関してのみ「合
理の原則」を適用する立場が採られたため，価格制限と非価格制限の法的地位の二分化が明白
になった。
3－2－3．米国における価格・非価格制限に対する競争政策─Sylvania事件以降─
　Sylvania事件以降，垂直的価格制限に対する法的規制は相対的に厳格であったが，徐々にで
はあるが，合法化の余地が広がっていった。1984年のMonsanto事件26）では，原告である
Monsanto社が指定した価格を大幅に下回る価格で被告Spray-Rite社が製品を販売したことを
理由に，被告流通業者の指定卸売業者としての契約を原告が解除したことの法的正当性が争わ
れた。被告は，契約解除は他の流通業者から原告に対して苦情が寄せられたことが原因である
として，原告と他の流通業者との間に再販売価格に関する共謀があったと主張した。
　最終的に，最高裁は被告側の主張を退けたが，その司法判断において重要な点を３つ指摘す
ることができる。すなわち，第１に，当該判決は，契約解除という行為が製造業者単独の行為
であるか他の流通業者との共謀行為であるかを区別し，シャーマン反トラスト法で禁止されて
いるのは後者のみであると判断したことである。これにより，再販売価格維持行為に従わない
流通業者に対する制裁としての製造業者単独による契約解除が事実上合法となり，垂直的価格
制限行為の合法化の余地が広がった。第２に，製造業者と流通業者との共同行為である場合，
それが価格に関するものか，非価格に関するものであるかを区別し，前者は「当然違法」とし
て扱われるべきであり，後者のみが「合理の原則」で判断されるべきであるとした見解である。
これはSylvania事件の判決を踏襲したもので，これにより，垂直的価格制限が非価格制限とは
異なる法的身分であることが再確認された。第３に，再販売価格維持のための共同行為の存在
を証明するためには，単に他の流通業者から苦情が寄せられたという事実だけでは不十分であ
り，製造業者及び契約を解除された流通業者以外の流通業者がそれぞれ独立して行動したとい
う可能性を排除するような証拠が必要であると認定したことである。これにより，（指定され
25）Ginsburg (1991） では，Sylvania事件での最高裁判決以降，垂直的非価格制限が事実上「当然合法」にな
ったという（より踏み込んだ）主張がなされている 〔p.68〕。ちなみに，当時のSylvania社の全米に占める
市場占有率は５％にも満たなかった。
26）Monsanto Co. v. Spray-Rite Serv. Co., 465 U. S. 752 (1984）。当該事件に関する説明は，谷原 (1989）を
参照。
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た再販売価格の違反者に対する契約解除を脅しとした）再販売価格維持行為が違法と判断され
る可能性が非常に低くなった。
　1988年のSharp事件27）はMonsanto事件の延長線上に位置づけられる。この事件の最高裁判
決では共謀の認定基準がさらに厳しくなり，共謀の存在を立証するには，製造業者と流通業者
との間で具体的な価格または価格水準に関する合意があったことが立証されなければならない
と結論づけられた。
　これら２つの事件の最高裁判決によって垂直的価格維持行為が違法となる範囲，言い換えれ
ば共謀行為が認定される可能性，が狭まったが，垂直的価格制限に「当然違法」の原則が適用
されるべきという考え方は依然として維持されたままであった。しかし，2007年のLeegin事
件 28）の最高裁判決によって，1911年のDr. Miles事件での最高裁判決以降堅持されてきた原則
が覆され，垂直的価格制限に関しても「合理の原則」が適用されることになった。
3-3．垂直的価格制限に特有の法的根拠の流動性
　上記のように，垂直的価格制限は非価格制限と異なる扱いをされる傾向にあるが，その背景
には，垂直的価格制限に伴う具体的行為類型が持つ多様な含意が関与している。
　再販売価格維持行為の具体的行為類型としては，主に以下の４つが挙げられる。第１に，再
販売価格を指示するための通知や契約，第２に，再販売価格を遵守しなかった流通業者との契
約解除または取引拒絶，第３に，違反者を発見するための通報システム，第４に，代理店契約
に基づく委託販売という販売手法である29）。以下で，これら４つの行為類型が垂直的価格制限
の実効性に及ぼす経済的効果とその法的含意を検討する。
　１点目に関して，再販売価格の通知や，その遵守を希望するという製造業者側の意向の表明
に比べて，それを約束・同意させる契約のほうが，取引制限的性格が強いことは明らかであろ
う。他方，拘束性の強い再販売価格維持契約の場合，流通業者がそれに違反した場合，契約不
履行という流通業者側の過失が明白になる。逆に，拘束性の弱い通知などの場合，法的拘束力
が存在しないため，流通業者がそれに従う誘因は弱まる。すなわち，垂直的価格制限の効果を
高めるべく契約を取り交わすと取引制限的性格が強まり，その反競争的効果が強調されやすく
なる恐れがあるものの，他方で，契約の存在は違反行為に対する制裁措置を正当化する１つの
法的根拠となりうるのである。このことは，製造業者がどのような形で再販売価格を流通業者
に通知したり同意させたりするかによって，その行為の法的な位置づけが異なりうることを意
味している。
27）Business Electronics v. Sharp Electronics Co., 485 U. S. 717 (1988）。当該事件に関する概説は，大槻 
(2005b）を参照。
28）Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U. S. 877 (2007）。
29）詳しくは，拙稿 (2010), pp.43-45。
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　２点目に関して，違反者に対する契約解除または取引拒絶は，垂直的価格制限を成功させる
脅しとしてだけでなく，流通業者同士の結束を強化する機能を果たすという意味において取引
制限的または反競争的性格を有するが，他方で，英国のコモン・ロー（慣習法）では，理由の
如何を問わず顧客を選択する自由が認められており，したがって，それに基づく垂直的価格制
限に関しても，その法的正当性の余地が生じうる。
　３点目に関して，垂直的価格制限の実効性を高めるためには，違反者の発見と制裁が効果的
であるが，他方で，そのための通報システムや，他の流通業者に対して違反者との取引を禁止
するよう指示・強制することは，その取引制限的行為が垂直的・水平的共謀行為に基づくと認
定されるリスクを高める。また，この場合の取引拒絶は，他の流通業者による取引相手の自由
な選択を阻害することを意味しており，2点目として議論した取引拒絶の法的根拠が適用され
ない可能性が高まると言える。
　４点目に関して，仮に流通業者があくまで販売を委託された代理店であり，最終消費者に販
売されるまでその商品の所有権を製造業者が保持し，商品の売れ残りや（流通業者による過失
を伴わない）紛失や破損や腐敗などのリスクや責任を製造業者がすべて負担するのであれば，
自らの商品の価格を自ら決定することは法律上何の問題も生じなくなる。とはいえ，このよう
な負担は製造業者にとって大きなコストであるため，所有権の所在を曖昧にすることも考えら
れる。また，製造業者と流通業者との間の負担割合やその条件によっても，委託販売に基づく
再販売価格維持行為の法的妥当性は大きく左右される。
　このように，垂直的価格制限には法的根拠の流動性（もしくは曖昧さや二律背反性）が存在
しているがゆえに，その法的身分の確定が難しいことが分かる。
４．結論
　一見すると，垂直的価格・非価格制限に対する「合理の原則」の導入は，その経済合理性を
ケース・バイ・ケースで判断するという意味において極めて公正かつ妥当な判断であるように
映る。本論で述べたように，各種の垂直的取引制限には様々な「（二次的な）市場の失敗」を
抑制する効果があり，その負の外部性を是正することは個別製造業者のみならず社会全体にと
っても便益が発生する。しかしながら，「合理の原則」の導入は，すなわちシカゴ学派経済学
の思想の導入と同義であると言うことが可能であり，その「思想」とは，垂直的価格・非価格
制限は，流通市場に見られる只乗り行為を抑制するという理由で経済合理的であり合法とされ
るべきであるという「教義」である。垂直的価格制限に対する「当然違法」の原則が，当該行
為が流通業者の価格設定の自由を奪い，ブランド内競争を抑制するがゆえに（審議するまでも
なく）違法である」とし，その競争促進的効果を一切無視した柔軟性に乏しい教義であると同
様に，「合理の原則」もまた，シカゴ学派経済学の思想または理論に盲従し，垂直的取引制限
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が持つ競争阻害的効果から目を逸らした教義であると言える。その意味で，「当然違法」と「合
理の原則」のいずれを採用しようとも，その選択は垂直的取引制限が持つ競争促進的効果と競
争阻害的効果のいずれかを無視または過小評価するという恣意的判断に陥る危険性を常に孕ん
でいる。
　垂直的価格・非価格制限に対する司法判断の是非は別にして，本稿の考察を通じて得られる
３つの重要な論点を最後に指摘・整理しよう。第１に，米国では（また欧州や日本でも）垂直
的価格制限と垂直的非価格制限との法的取り扱いは区別される傾向にあるが，前者に対して比
較的厳しい立場が採られる法的根拠は，流通業者間のカルテルの形成とそれに伴う垂直的・水
平的な共謀行為，そして流通業者の自由な価格設定の阻害に求められる30）。そこに経済学的根
拠を補足するならば，流通市場における水平的カルテルが独占価格を生じさせ，過少生産・過
少供給に伴う消費者余剰の減少または死荷重を引き起こすこと，そして，流通業者による自由
な価格設定を阻害することによって個別流通業者の効率化の努力（言い換えれば，競争原理）
が最終的には消費者への販売価格に反映されないことが指摘できる。しかしながら，審議対象
となる行為の合理性を考慮・検討するという名目の「合理の原則」の導入は，皮肉にも，こう
した法学的・経済学的根拠を等閑視する側面を有している。第２に，垂直的価格制限に関して
言えば，その具体的行為類型によって，その合法性または違法性の判断基準が大きく変動し，
どの要因を重視するかの適切な判断基準が存在しないため，最終的な評価は恣意的または規範
的事由によって決定されるということである。第３に，シカゴ学派経済学も絶対的な理論では
なく，その採用は必然的に政治的要素が多分に関係するということである。シカゴ学派経済学
とそれと相反する経済学的主張のどちらを優先するか，そして，垂直的取引制限の競争促進的
効果と競争阻害的効果をどのように秤量するか，を決定する明確な判断基準は現在のところ存
在しない。
　これら３つの問題は，基本的に他国の競争政策においても同様に生じうる，または実際に生
じており，未だに解決策が見出されていないどころか，問題の存在自体も明確に認識されてい
ないと言える。少なくとも「二次的な市場の失敗」への対処方法としての競争政策の是非が，「一
次的な市場の失敗」に対する「政府の介入」の経済合理性が明確であるのとは対照的に，法学
的・経済学的思想を背景にしつつも，極めて恣意的かつ規範的な基準によって判断されている
ことは疑いの余地がないのである。
30）無論，判例主義の原則に基づけば，Sylvania事件での判決がその法的根拠に該当するが，その判決自体
の根拠は少なくとも法学上ないしは競争法上，厳密な形で見出すことはできない。1890年に米国で制定さ
れた世界で最初の反トラスト法であるシャーマン法においても，複数の製造業者が結託した共謀に基づく
水平的価格制限を規制する条文は見られるものの，個別製造業者と個別流通業者の間の垂直的価格制限を
規制する具体的な条項は存在しない。
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